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La Directiva (UE) 2019/1937 obliga a los Estados a implantar un sistema que proteja a
quienes denuncien infracciones del Derecho de la Unidn en un gran nimero de sectores y
admite ademds que los Estados amplien su dmbito de aplicacidn.

Decia Javier Marias en una de sus columnas dominicales que «hoy, los Estados, la prensa, la po-
licia, alientan una sociedad de delatores». Algo de verdad hay en ello, pues la preocupacién por
luchar contra determinados ilicitos dificiles de investigar por las autoridades (en especial, los de
corrupcién) estd llevando a la introduccién de diversas formulas juridicas —inspiradas en el Dere-
cho norteamericano— que fomentan la delacién. Piénsese asi en la institucién de la clemencia,
que elimina o reduce la sancién del infractor que delate a los demds intervinientes en la comi-
sién de la infraccidon (prevista ahora en el Derecho espaiol por el articulo 62 de la Ley 39/2015,
del Procedimiento Administrativo ComuUn, para todas las infracciones que produzcan un perjui-
cio al patrimonio de las Administraciones PuUblicas). Y véase ahora la recién publicada Directi-
va (UE) 2019/1937, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre del 2019, relativa a
la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién (DOUE
de 26 de noviembre del 2019), conocida, segun el término utilizado para designar la denuncia
en inglés, como Whistleblowing Directive.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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Hoy en dia la proteccién de los denunciantes en Europa estd regulada de una manera muy
desigual: sélo diez paises de la Unidn Europea tienen una legislacién integral en este dmbito vy,
a escala de la Unidn, la legislacién en materia de proteccién de denunciantes sélo se aplica en
dmbitos muy especificos (principalmente en el de los servicios financieros).

Por lo que respecta a Espafia, en los Ultimos afios se han hecho avances para la proteccidon
de los denunciantes. Destaca, en este sentido el articulo 24 de la nueva Ley Orgdnica 3/2018, de
Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, que ha declarado «licita la
creacién y mantenimiento de sistemas de informacién a través de los cuales pueda ponerse en
conocimiento de una entidad de Derecho privado, incluso anénimamente, la comisién en el seno
de la misma o en la actuacién de terceros que contratasen con ella, de actos o conductas que
pudieran resultar contrarios a la normativa general o sectorial que le fuera aplicable» siempre
que se cumplan los principios que el precepto establece. Esta previsién se explica porque la im-
plantacién de un canal de denuncias se considera un elemento necesario de los programas de
cumplimiento con los que pueden contar las personas juridicas para beneficiarse de la exencidén o
atenuacién de la responsabilidad criminal conforme al articulo 31 bis del Cédigo Penal. Por ello,
hoy muchas de las grandes empresas espafiolas cuentan ya con canales internos de denuncias.

Para las infracciones administrativas se sigue exigiendo, con cardcter general, que quien denun-
cie una infraccién se identifique (art. 62.2 de la Ley 39/2015), aunque algunas leyes sectoriales
ya protegen la confidencialidad de los denunciantes (asi lo hace, por ejemplo, la Ley 10/2014,
de Ordenacién, Supervisidon y Solvencia de Entidades de Crédito, en transposiciéon de la Directi-
va 2013/36/UE). Ademds, algunos organismos publicos han establecido canales para la recep-
cién de denuncias que prevén la confidencialidad de la identidad del denunciante (asi lo hacen,
por ejemplo, la Agencia Tributaria o la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social). Por otro lado,
varias comunidades auténomas han aprobado ya leyes de protecciéon de los denunciantes para
determinados ilicitos de corrupcidn que preservan la confidencialidad de su identidad.

Con la nueva directiva whistleblowing se pretende establecer un marco comin europeo «mediante
el establecimiento de normas minimas comunes que proporcionen un elevado nivel de proteccién
de las personas que informen sobre infracciones de Derecho de la Unién», garantizando para ello
la confidencialidad de su identidad y evitando que sufran represalias. Ademds, la directiva in-
troduce la obligacién de que las empresas con cincuenta o mds trabajadores y las Administracio-
nes implanten canales de denuncia interna, y obliga a que los Estados designen las autoridades
competentes para recibir denuncias externas. Otras novedades importantes son la obligacién de
que se haga un seguimiento de las denuncias recibidas y de que se dé respuesta al denuncian-
te en un plazo razonable sobre las medidas previstas o adoptadas para seguir la denuncia, asi
como el deber de que, con posterioridad, se informe a éste de todos los avances y del resultado de
la investigacién desencadenada con su denuncia.

La incorporacién de la directiva a nuestro Derecho va a suponer otorgar un nuevo estatuto al de-

nunciante de infracciones del Derecho de la Unidén y de sus normas de transposicidén o ejecucion
que hayan sido cometidas tanto por empresas como por Administraciones. Estas infracciones
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pueden recibir en nuestro ordenamiento juridico un reproche sancionador administrativo o
penal. Es probable ademds que en la transposicién de la directiva se amplie su dmbito de aplica-
cién a otras infracciones del Derecho nacional.

Desde el punto de vista de las empresas, cabe destacar que la directiva considera que los cana-
les internos de denuncia deben ser las vias preferentes para denunciar, pero permite que se acu-
da directamente a las autoridades competentes e, incluso, cuando no se obtenga respuesta en
las anteriores vias, otorga su proteccién a quien informe puUblicamente de las infracciones. Por
ello interesa implantar canales internos de denuncia que sean lo mds atractivos posible, median-
te procedimientos sencillos y seguros que garanticen la confidencialidad de la identidad de los
denunciantes. De esta forma, se podrd reaccionar frente a las denuncias antes de que se hagan
pUblicas, lo que facilitard prevenir daios reputacionales y riesgos financieros.

1. Ambito de aplicacién

De acuerdo con sus considerandos, la directiva pretende proteger efectivamente a los denun-
ciantes en aquellos dmbitos en los que se considera necesario reforzar la aplicacién del Dere-
cho, en los que la escasez de denuncias sea un factor clave de esa aplicacién y en los que las
infracciones puedan provocar graves perjuicios al interés pUblico. Por ello, sus normas se limitan
a las siguientes infracciones del Derecho de la Unidn precisadas en su articulo 2:

a) Infracciones que entren dentro del dmbito de aplicacién de los actos de la Unidén
enumerados en su anexo, relativos a las siguientes materias: 1) contratacién puiblica;
2) los servicios financieros, prevencién del blanqueo de capitales y financiacién del terro-
rismo; 3) sequridad y conformidad de los productos; 4) seguridad del transporte; 5) pro-
teccion del medio ambiente; 6) proteccidn frente a las radiaciones y seguridad nuclear;
7) seguridad de los alimentos y piensos, sanidad animaly bienestar de los animales; 8) salud
pUblica; 9) proteccidén de los consumidores; 10) proteccién de la privacidad y de los datos
personales, y sequridad de las redes y los sistemas de informacion.

Tal como se explica en los considerandos de la directiva, la remisién a los actos del anexo
comprende todas las medidas delegadas y de ejecucién nacionales y de la Unidn que se
hayan adoptado con arreglo a dichos actos.

b) Infracciones que afecten a los intereses financieros de la Unién relacionados con el fraude,
la lucha contra la corrupcidn y cualquier otra actividad ilegal que atana a los fondos
de la Unién indicada en el articulo 325 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), tal como se concretan en las correspondientes medidas de la Unién.

¢) Infracciones relativas al mercado interior a que se refiere el articulo 26.2 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidén Europedq, incluidas las infracciones de las normas de la Unidn
en materia de competencia y ayudas otorgadas por los Estados, asi como los actos que
infrinjan las normas del impuesto sobre sociedades o prdcticas cuya finalidad sea obtener
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una ventaja fiscal que desvirtle el objeto o la finalidad de la legislacién aplicable del
impuesto de sociedades.

En aquellos dmbitos en los que ya existan normas detalladas sobre proteccién de los denun-
ciantes (como ocurre en el de los servicios financieros), se aplicardn las normas especificas y la
directiva tendrd cardcter supletorio.

La directiva admite expresamente que los Estados miembros puedan ampliar la proteccién
que otorga a otros actos o a otros dmbitos del derecho nacional, con el fin de que garan-
tizar un marco global y coherente de proteccién de los denunciantes. No seria de extraiar,
por ello, que en la transposicién de la directiva se aprovechara para aplicar la proteccidén de
los denunciantes regulada en esta norma europea a otros ilicitos de nuestro ordenamiento
juridico.

Excepciones a la aplicacién de la directiva

La directiva no afectard a la aplicacién del Derecho de la Unién o al nacional relativo a la
proteccién de la informacién clasificada, a la proteccién del secreto profesional de médicos y
abogados («prerrogativa de secreto profesional en la relacién cliente-abogado»), al secreto
de las deliberaciones judiciales ni a las normas de enjuiciamiento criminal. Asimismo, en el
dmbito de la contratacién publica, la directiva no afectard a las denuncias de infracciones de
las normas de contratacién que estén relacionadas con cuestiones de defensa o seguridad,
salvo que se rijan por actos de la Unién.

Denunciante

Por denunciante se entiende «una persona fisica que comunica o revela pUblicamente infor-
macidn sobre infracciones obtenida en el contexto de actividades laborales», independiente-
mente de que sea ciudadano de la Unidén o de un tercer pafs. Ello se interpreta en un sentido
muy amplio, pues tal definicién comprende:

e alostrabajadores, entendiendo por tales las personas que llevan a cabo, durante un cierto

tiempo, a favor de otra y bajo su direccién, determinadas prestaciones a cambio de una
retribucidn, comprendidos los trabajadores que se encuentran en situaciones laborales
atipicas —incluidos los trabajadores a tiempo parcial, con contratos de duracién determi-
nada o con relacién laboral con una empresa de trabajo temporal—, incluso cuando la re-
lacién laboral haya finalizado o aln no se haya iniciado (porque descubran una infraccién
en el proceso precontractual);

e qalos funcionarios;

e avoluntarios y trabajadores en prdcticas, perciban o no una retribucién;
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e aaccionistas y a otros miembros del érgano de administracién o direccién de una empre-

sa, incluidos los miembros no ejecutivos;

e acualqguier persona que trabadje bajo la supervisidn y la direccién de contratistas, subcon-

tratistas y proveedores.

Ademds, debe facilitarse proteccidon frente a las represalias tomadas no sélo contra el propio
denunciante, sino también frente a las que puedan tomarse indirectamente contra los faci-
litadores (quienes presten asistencia en el proceso de denuncia), los compaferos de trabajo
o familiares que también mantengan una relacién laboral con el empresario o las empresas
que sean propiedad del denunciante o para las que éste trabaje.

Informacién sobre infracciones

Por informacidn sobre infracciones se entiende «la informacién, incluidas las sospechas razona-
bles, sobre infracciones reales o potenciales, que se hayan producido o que muy probablemen-
te puedan producirse en la organizacién en la que trabaje o haya trabajado el denunciante
o en otra organizacién con la que éste haya estado en contacto con motivo de su trabajo, y
sobre intentos de ocultar tales infracciones».

Limites a la proteccién del denunciante

Para gozar de la proteccidn que ofrece la directiva se requiere que los denunciantes tengan
motivos razonables para creer, a la luz de las circunstancias y de la informacién de que dispon-
gan en el momento de la denuncia, que los hechos de los que informan son ciertos y entran
dentro de su dmbito de aplicacién. No se protege, por consiguiente, a quienes comuniquen
deliberadamente informacién incorrecta o enganosa (que deberdn ser sancionados por ello),
pero si a quienes comuniquen informacidén inexacta sobre infracciones por error cometido
de buena fe. Los motivos para denunciar se consideran irrelevantes a afectos de aplicar la
proteccién de la directiva.

Seguimiento de las denuncias

El seguimiento de las denuncias por sus destinatarios o por las autoridades competentes su-
pone valorar en primer lugar la exactitud de las alegaciones hechas en la denuncia 'y, en su
caso, resolver sobre la infraccién denunciada, pudiendo adoptarse para ello medidas como
«investigaciones internas, investigaciones, acciones judiciales, acciones de recuperacién de
fondos» o, en caso de falta de pruebas u otros motivos que lo justifiquen, el archivo del proce-
dimiento. En todos los casos, el denunciante debe ser informado de los avances y del resultado
de la investigacion y se le puede pedir informacién adicional, si bien no existe obligacién de
proporcionarla.
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7. Denuncias internasy externas. Proteccion ante la revelacion piblica de las infracciones

La directiva regula los cauces para formalizar dos tipos de denuncias, internas y externas,

y, cuando concurran determinadas condiciones, otorga también proteccién a la revelacidn

pUblica de las infracciones.

e Por denuncia interna se entiende la comunicacién, verbal o por escrito, de informacién

sobre infracciones dentro de una entidad juridica perteneciente al sector privado o al

publico. La directiva insta a los Estados a promover que las denuncias se cursen preferen-

temente por los canales de denuncia interna, por considerar que en ellos se garantiza que

la informacién va a llegar rdpidamente a quienes estén mds cerca de la fuente del pro-

blema y tengan mds posibilidades de resolverlo, sin perjuicio de que, por diversos moti-

vos, puedan acudir directamente a los canales externos que los poderes pUblicos estdn

obligados a establecer.

Estardn obligadas a establecer canales y procedimientos de denuncia interna y de

seguimiento las siguientes empresas y entidades:

a)

b)

Las empresas que tengan cincuenta o mds trabajadores (sin embargo, los Estados
podrdn obligar a disponer de canales de denuncia interna, aunque sea con requisitos
menos exigentes que los que establece la directiva, a empresas de menos trabajado-
res en funcién de la naturaleza de su actividad y del nivel de riesgo).

Las empresas, con independencia de su nUmero de trabajadores, que estén obli-
gadas a establecerlos por aplicacién de los actos de la Unidn que se enuncian en
las partes I.B y Il del anexo (que se refieren a empresas que operen en el dmbito
de los servicios, productos y mercados financieros o que estén expuestas al blan-
queo de capitales y a la financiacién del terrorismo, asi como a empresas que operen
en los sectores de la aviacién civil y del transporte maritimo y en el de operaciones
relativas al petréleo y al gas mar adentro). En estos casos, la obligacién de establecer
canales de denuncia interna debe partir, en la medida de lo posible, de los canales
existentes ya previstos por la normativa europea.

Todas las entidades del sector pUblico, incluidas las que sean propiedad o estén suje-
tas al control de dichas entidades, si bien los Estados podrdn eximir de esta obligo-
cién a aquellas que cuenten con menos de cincuenta trabajadores o a los municipios
de menos de diez mil habitantes o menos de cincuenta trabajadores. En el caso de las
normas de contratacién publica, la directiva precisa en sus considerandos que la obli-
gacién de establecer canales de denuncia interna debe aplicarse a todas las autori-
dades contratantes y a las entidades contratantes a nivel local, regional y nacional,
si bien de forma que guarden proporcién con su tamano.
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La directiva regula cdmo han de configurarse los procedimientos de denuncia interna y
de seguimiento, que han de incluir, entre otros elementos, los siguientes:

— canales para recibir denuncias de una forma segura que garantice la confiden-
cialidad de la identidad del denunciante y de cualquier tercero mencionado en la

denuncia;

— la designacién de una persona o departamento competente para seguir las
denuncias;

— un plazo razonable para dar respuesta, que no serd superior a tres meses; en esta res-
puesta se informard al denunciante de las medidas previstas o adoptadas para seguir
la denuncia, sin perjuicio de que con posterioridad deba ser informado de todos los
avances y del resultado de la investigacién.

Los canales de denuncia de las empresas podrdn ser gestionados internamente por una
persona o departamento designados al efecto (que podrd ser, por ejemplo, un responsa-
ble de cumplimiento normativo o de recursos humanos, o un miembro del consejo de ad-
ministracién), o bien ser proporcionados externamente por un tercero que ofrezca garan-
tias de independencia y confidencialidad (los terceros pueden ser proveedores de plata-
formas de denuncia externa, auditores, asesores externos o representantes de los trabaja-
dores). Las empresas que tengan entre cincuenta y doscientos cuarenta y nueve traba-
jadores podrdn compartir recursos para la recepcién de las denuncias y las investigacio-
nes que deban llevarse a cabo.

e Por denuncia externa se entiende la comunicacién verbal o por escrito de informacién
sobre infracciones ante las autoridades competentes. Los Estados deberdn establecer
canales de denuncia externa, para lo cual designardn a las autoridades competentes,
las dotardn de los recursos apropiados y formardn a su personal para tratar adecuada-
mente las denuncias. En cuanto a estas autoridades competentes, deberd garantizarse lo
siguiente:

a) que establezcan canales de denuncia externa independientes y auténomos, de
forma que garanticen la integridad y confidencialidad de la informacién y permitan
su almacenamiento duradero para que puedan efectuarse nuevas investigaciones;

b) que sigan las denuncias diligentemente;

€) que den respuesta al denunciante en un plazo razonable, no superior a tres meses, o
seis meses en casos debidamente justificados;

d) que comuniquen al denunciante el resultado final de toda investigacién desencade-
nada por la denuncia segin los procedimientos previstos en el Derecho nacional;
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e) que trasladen la informacién contenida en la denuncia a los organismos de la Unidn
para gue se siga investigando cuando asi esté previsto en el Derecho comunitario o
nacional.

Los Estados pueden designar como autoridades competentes a organismos muy diversos,
segun explica la directiva en sus considerandos: autoridades judiciales, entidades de re-
gulacién o de supervisién competentes en los dmbitos especificos de que se trate, autori-
dades con una competencia mds general a escala central dentro de un Estado miembro,
autoridades encargadas del cumplimiento del Derecho, organismos de lucha contra la
corrupcién o defensores del pueblo.

La directiva obliga a las autoridades competentes a hacer un seguimiento de las denun-
cias presentadas y, en caso de que no sean competentes para ello, a transmitirlas a la
autoridad, nacional o europea, que tenga atribuida la competencia. Los Estados
miembros podrdn prever las siguientes excepciones al deber de seqguir las denuncias:

a) que la autoridad competente decida que la infraccidn denunciada es manifiestamen-
te menory proceda por ello al archivo del expediente;

b) que dicha autoridad decida archivar el procedimiento por tratarse de denuncias rei-
teradas que no contengan informacién nueva y significativa sobre infracciones en
comparacién con una denuncia anterior cuyos procedimientos hayan concluido;

¢) que, cuando existan un nimero elevado de denuncias, se decida dar prioridad al tro-
tamiento de las relativas a las infracciones mds graves.

En los considerandos de la directiva se afirma que «toda decisién adoptada por auto-
ridades en perjuicio de los derechos otorgados por la presente directiva, en particular
las decisiones por las que las autoridades competentes decidan archivar el procedi-
miento relativo a una infracciéon denunciada a causa de ser manifiestamente menor
o reiterada, o decidan que una denuncia concreta no merece tratamiento prioritario,
estd sujeta a control judicial de conformidad con el articulo 47 de la Carta».

Se reconoce, de esa forma, la legitimacién del denunciante para recurrir la inadmisi-
bilidad a limine de la denuncia. Ello va a suponer en nuestro Derecho una excepcién a
la regla general de que el denunciante, salvo que sea interesado, no estd legitimado
para recurrir el archivo de la denuncia (asi resulta del articulo 62.5 de la Ley 39/2015y
lo ha reiterado la jurisprudencia: véase, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de febrero del 2018, rec. cas. nUm. 2029/2016). Esta excepcidn podria ser adn mds
importante si en la norma de transposicidn se reconociese también la legitimacién
del denunciante para recurrir la decisién de archivo final de la denuncia de infraccio-
nes administrativas.

Tanto en el caso de denuncias internas como externas, los canales de denuncia deben
permitir denunciar por escrito (por correo, usando un buzdn fisico destinado a recoger
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8.

denuncias o mediante una plataforma en linea) o verbalmente; en este segundo caso,
podrd hacerse o por via telefénica, o mediante sistemas de mensajeria de voz, o, previa
solicitud del denunciante, por medio de una reunién presencial en un plazo razonable.

e Revelacién publica de las infracciones. Las personas que pongan la informacién a dispo-

sicién del publico (por ejemplo, mediante plataformas web o redes sociales, o acudiendo
a medios de comunicacién, cargos electos u organizaciones de la sociedad civil) podrdn
acogerse a las medidas de proteccién de la directiva si cumplen alguna las condiciones
siguientes:

a) que hayan denunciado primero por los canales internos y externos, o directamente
por canales externos, sin que se hayan tomado medidas apropiadas en los plazos
fijados por la directiva;

b) que tengan motivos razonables para pensar que la infraccidén puede constituir un pe-
ligro inminente y manifiesto para el interés publico (por ejemplo, por tratarse de una
situacién de emergencia) o, en el caso de denuncia externa, cuando exista un riesgo
de represalias o haya pocas probabilidades de que se dé un tratamiento efectivo a la
informacién debido a las circunstancias particulares del caso (por ejemplo, que una
autoridad esté en connivencia con el autor de la infraccidn o implicada en ella).

Proteccidén de la confidencialidad de la identidad del denunciante

Los Estados miembros velardn para que no se revele la identidad del denunciante sin su con-
sentimiento expreso a ninguna persona que no sea un miembro autorizado del personal
competente para recibir las denuncias, con la Unica (pero importante) excepcidén de que exis-
ta una obligacién de revelar la identidad necesaria y proporcionada impuesta por el Dere-
cho (comunitario o nacional), en el contexto de una investigacién llevada a cabo por las
autoridades nacionales o en el marco de un proceso judicial, en especial para salvaguardar el
derecho de defensa de la persona afectada.

De acuerdo con los considerandos de la directiva, para garantizar una proteccién efectiva
de la confidencialidad, los Estados miembros podrdn restringir mediante medidas legisla-
tivas el ejercicio de determinados derechos de proteccién de datos de las personas afecta-
das, pues se considera que los procedimientos establecidos en la directiva contribuyen a un
interés pUblico general de la Unién que permite excepcionar las normas europeas de pro-
teccién de datos (Directiva UE 2016/680 y Reglamento UE 2016/679), en la medida y durante el
tiempo que sea necesario a fin de evitar intentos de obstaculizar las denuncias o de dificultar
su seguimiento.

Denuncias anénimas

e Ladirectiva no impone a los Estados la obligacién de disponer de canales para estas de-

nuncias (sin perjuicio de las previstas en otras normas europeas), si bien no condiciona la
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facultad de los Estados para requerir a las entidades juridicas de los sectores privado y
publico, asi como a las autoridades competentes, que acepten y sigan las denuncias ané-
nimas que entren en su dmbito de aplicacién.

e Por otro lado, las personas que denuncien o hagan revelaciones pUblicas de forma ané-
nima dentro del dmbito de aplicacién de la directiva y que cumplan sus condiciones se
beneficiardn de la proteccién que ésta otorga si posteriormente son identificadas vy
sufren represalias.

10. Registro de las denuncias

Las entidades juridicas de los sectores privado y publico y las autoridades competentes de-
berdn llevar un registro de todas las denuncias recibidas. Las denuncias se conservardn Uni-
camente durante el tiempo que sea necesario y proporcionado a efectos de cumplir los requi-
sitos impuestos por la directiva (en particular, que la denuncia pueda obrar como prueba si asi
lo prevé el Derecho comunitario o nacional en las investigaciones de las autoridades o en un
proceso judicial) u otros requisitos impuestos por el Derecho de la Unidn o el Derecho nacional.
La directiva precisa la forma en que han de documentarse las denuncias verbales.

11. Medidas de apoyo a los denunciantes

e Deberd garantizarse que los denunciantes dispongan de informacidén y de asesoramiento
completos, independientes, facilmente accesibles y gratuitos, sobre los procedimientos y
los recursos disponibles, sobre la proteccidn frente a represalias y sobre los derechos de la
persona afectada por la denuncia.

e Lasautoridades competentes deberdn prestar a los denunciantes asistencia efectiva ante
cualqguier autoridad involucrada en su proteccidén contra las represalias. En particular, de-
berdn facilitarles las pruebas o la documentacidn necesarias para confirmar ante otras
autoridades u érganos jurisdiccionales que se ha producido una denuncia externa; inclu-
so podrdn emitir, cuando asi se prevea en el Derecho nacional, una certificacidén de que
pueden acogerse al amparo que otorga la directiva (si bien en los considerandos se precisa
que serdn en Ultima instancia los érganos jurisdiccionales los que decidan, a la vista de las
circunstancias concurrentes, si los denunciantes cumplen las condiciones establecidas por
las normas aplicables).

e Deberd prestarse asistencia juridica a los denunciantes en los procesos penales de acuer-
do con la Directiva 2016/1919, relativa a la asistencia juridica gratuita en los procesos
penales y en el procedimiento de orden europea de detencidn, y en los procesos civiles
transfronterizos de acuerdo con la Directiva 2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la me-
diacién en asuntos civiles y mercantiles. Ademds, si asi lo establece el Derecho nacional,
deberd prestarse asistencia juridica en otros procesos y asesoramiento juridico o cualquier
otro tipo de asistencia juridica. Ademds, los Estados miembros podrdn prestar asistencia
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financiera y medidas de apoyo a los denunciantes, incluido apoyo psicoldgico, en el
marco de un proceso judicial.

12. Medidas para evitar las represalias
e  Prohibicién de represalias

Segun expone la directiva en sus considerandos, los denunciantes deben estar protegidos
contra toda forma de represalia, ya sea directa o indirecta, alentada o tolerada por su
empresario o por los clientes o destinatarios de servicios y por personas que trabajen por
cuenta o en nombre de éstos (como los compafieros de trabajo).

En su articulo 19, la directiva prohibe todas las formas de represalia y enuncia algunas
de ellas en particular (tales como, entre otras muchas, suspensién, despido, destitucidén o
medidas equivalentes; degradacién o denegacidén de ascensos; cambio de puesto de tra-
bajo; imposicién de medidas disciplinarias; discriminaciéon o trato desfavorable o injusto;
o dafos —incluidos a su reputacién—, en particular, en los medios sociales).

Quienes adopten estas medidas de represalia serdn sancionados y el denunciante debe-
rd ser indemnizado de los danos que sufra como consecuencia de ellas.

e  Medidas de proteccién frente a las represalias

Ademds de la previsidon de sanciones para quienes adopten medidas de represalia y del
derecho a indemnizacién del denunciante, exponemos a continuacién otra serie de me-
didas concretas que prevé la directiva para garantizar la proteccién de los denunciantes
frente a posibles represalias, incluidas las que se producen fuera del contexto laboral (a
través, por ejemplo, de procedimientos por difamacién o relativos a secretos comercia-
les, confidencialidad y proteccidén de datos personales):

— Proteccién frente a la responsabilidad por la denuncia o revelacién publica de
informacién. Los denunciantes que hayan denunciado o hecho una revelacién pUblica
teniendo motivos razonables para pensar que era necesario para poner de manifies-
to una infraccién de conformidad con la directiva no habrdn infringido ninguna res-
triccién de revelacién de informacién y no incurrirdn en responsabilidad de ningUn
tipo en relacién con dicha denuncia o revelacién pUblica (salvo en el caso de las ex-
cepciones a la aplicaciéon de la directiva expuestas en el punto 2).

— Del mismo modo, los denunciantes no incurrirdn en responsabilidad respecto de la
adquisicién o el acceso a la informacién que luego es comunicada o revelada publi-
camente, siempre que dicha adquisicién o acceso a la informacidén no constituya de
por si un delito (en caso de que fuera delito la responsabilidad penal se regird por
el Derecho nacional aplicable). Esta inmunidad se aplicard, como se explica en los
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considerandos, tanto cuando el denunciante revele el contenido de documentos a los
que tenga acceso licitamente como cuando dicho acceso se haga contraviniendo cldu-
sulas contractuales o de otro tipo que estipulen que los documentos son propiedad de
la organizacién. Asimismo, los denunciantes gozardn de inmunidad cuando la adqui-
sicién de la informacién o de los documentos pueda generar responsabilidades de
tipo civil, administrativo o laboral (por ejemplo, cuando hubiera obtenido la infor-
macién accediendo a mensajes de correo electrénico de un compafiero o entrando en
lugares a los que no suela tener acceso).

En relacién con el secreto comercial, se considerard que la revelacién de secretos de
los que hayan tenido conocimiento los denunciantes en un contexto laboral es licita
a los efectos de la Directiva (UE) 2016/943, relativa a la proteccidn de los secretos
comerciales, siempre que el denunciante cumpla las condiciones que establece la di-
rectiva, incluida la de que la revelacidn sea necesaria para poner de manifiesto una
infraccidn que entre en su dmbito de aplicacién.

— Inversién de la carga de la prueba en los procedimientos administrativos, civiles o la-
borales ante un érgano jurisdiccional u otra autoridad relativos a los perjuicios su-
fridos por los denunciantes. Debido a que, como explican los considerandos de la di-
rectiva, los autores de las represalias pueden tener mds poder y recursos para docu-
mentar las medidas adoptadas y motivarlas por razones distintas a la denuncia, la
carga de la prueba corresponderd a la persona que haya adoptado la medida perju-
dicial frente al denunciante, correspondiendo a ésta demostrar que no estaba vincu-
lada en modo alguno con la denuncia o con la revelacién publica.

— Garantia de vias de recurso y de indemnizacién integra de los dafos y perjuicios sufridos
por los denunciantes. Deberd garantizarse la via de recurso adecuada que, como se
explica en los considerandos, dependerd del tipo de medidas de represalias sufridas
(asi, por ejemplo, podrd consistir en acciones de reintegracién en caso de despido,
traslado o degradacién o en indemnizacién en caso de pérdidas de salarios debidos u
otros perjuicios econémicos y por dafios morales). El dafio o perjuicio causado deberd
ser indemnizado integramente de conformidad con el Derecho nacional. La directiva
dispone que los Estados habrdn de garantizar que estas vias de recurso no puedan
limitarse y que no sea posible que se renuncie a ellas.

— Deberd asegurarse asimismo el acceso a medidas correctoras frente a represalias,
incluidas medidas provisionales a la espera de resolucidn del proceso judicial. En
particular, como precisan los considerandos, los denunciantes deben poder aco-
gerse a medidas provisionales para poner fin a amenazas, tentativas o actos conti-
nuados de represalia (como el acoso), o para prevenir formas de represalia como el
despido.
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13.

14.

15.

Medidas para la proteccién de las personas afectadas

La directiva protege los derechos de las personas fisicas o juridicas a las que la denuncia atri-
buya la infraccidén en dos aspectos:

e Se les deben garantizar los derechos de defensa y de tutela judicial efectiva, incluido el

derecho a ser oidos, el derecho de acceso al expediente y el derecho a la tutela judicial con
arreglo a los procedimientos del Derecho nacional.

e Suidentidad deberd estar protegida mientras esté en curso cualquier investigacién desen-

cadenada por la denuncia para evitar dafios a la reputacidn u otras consecuencias negati-
vas, aplicdndose las normas comunitarias de tratamiento de datos personales.

e Encaso de que la denuncia o revelacién pUblica inexacta o enganosa haya sido realizada

de forma deliberada y consciente, las personas afectadas deben tener derecho a ser in-
demnizadas de conformidad con el Derecho nacional.

Sanciones

Los Estados deberdn establecer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias aplicables
a las personas fisicas y juridicas que actlen de alguna de estas formas:

e queimpidan o intenten impedir las denuncias;

e que adopten medidas de represalia o promuevan procedimientos abusivos contra los de-

nunciantes protegidos por la directiva;

e que incumplan el deber de mantener la confidencialidad de la identidad de los denun-

ciantes.

Ademds, los Estados deberdn establecer sanciones aplicables a los denunciantes cuando
se pruebe que han comunicado o revelado pUblicamente informacién falsa a sabien-
das, con el fin de impedir nuevas denuncias maliciosas y de preservar la credibilidad del
sistema.

Caracter irrenunciable de los derechos y vias de recurso

Los Estados garantizardn que los derechos y las vias de recurso previstos por la directiva no
puedan limitarse ni quepa renunciar a ellos por medio de ningUn acuerdo, politica, forma
de empleo o condiciones de trabajo, incluida cualquier cldusula de sometimiento a ar-
bitraje.
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16. Medidas para la aplicacién y transposicion de la directiva

e Trato mds favorable: los Estados miembros podrdn introducir o mantener disposiciones
mds favorables para los derechos de los denunciantes, salvo en lo que respecta a la pro-
teccion de las personas afectadas y a la obligatoriedad de que los Estados prevean sancio-
nes para los denunciantes que comuniquen o revelen informacién falsa a sabiendas.

e  (Cldusula de no regresién: la aplicacién de la directiva no permitird reducir el nivel de pro-
teccidn ya garantizado por los Estados en los mismos dmbitos.

e los Estados deberdn transponer la directiva en un plazo de dos afios desde su entrada en
vigor, esto es, a mds tardar el 17 de diciembre del 2021; este plazo se alarga hasta cuatro

afios (hasta el 17 de diciembre del 2023) para incorporar la obligacién de que las empresas
de cincuenta o mds trabajadores establezcan canales de denuncia interna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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